OPQLITlCO URIDICO E A
QUESTAO DA FILIACAO FRENTE AO
DOADOR DE SEMEN

Tycho Brahe Fernandes*

1 . Indroducao

O presente artigo tem por objetivo proceder a andlise
da questiio da filiacdo, advinda da utilizacio de sémen
objeto de doacdo.

A anilise sera efetuada tanto sob a 6tica da dogmatica
juridica quanto sob o enfoque da politica

1 .1. Da Politica Juridica

Antes de se adentrar especificamente no tema em
tela, necessdrio se faz esclarecer qual a concepgio
que se tem da Politica Juridica.

Embora seja uma irea de estudo que ainda nfio
encentrou colocagiio segura na taxionomia das
disciplinas juridicas, ¢ matéria de fundamental
importancia.

Para Reale (1984:380) “a Politica do Direito é meta
a ser atingida, correspondendo a um momento
culminante de formalizacdo de valorizagées
juridicas; sob o prisma do jurista, é o ponto de
partida para o trabalho dogmdtico de elaboragéo e
sistematizacdo de juizos normativos em consondncia
com a totalidade do ordenamento vigente.”
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Jjuridica, perquirindo-se se a norma posta é suficiente
para a tutela dos interesses que estdo a ser
defendidos, ou, se seria necessaria e aceitdvel
uma mudanca legislativa para regulamentar a

' questdo.

Por seu turno, tem-se na ligio de Melo (1994:114)
que “A Politica Juridica [...] tem sua preocupagéo
bdsica ndo com o direito vigente, mas com o direito
desejado.”

Desta forma, pode-se dizer que a politica juridica é a
disciplina que estuda, em uma primeira fase, a norma
juridica quando apenas uma idéia na consciéncia das
pessoas que buscam a realizaciio de um mundo
melhor e, em uma fase posterior, o aprimoramento
da norma posta, para que aquela se adapte ao efetivo
desejo da sociedade de poder ser regida por uma
norma que seja, ao mesmo tempo, Gtil, desejada e
justa para satisfazer as necessidades sociais ou, no
caso da auséncia de tal norma, a proposi¢io de uma
que regule o fato novo.
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1 .2. Identificacdo do problema

Frente aos avangos ocorridos na medicina, nos
tempos atuais, é possivel que uma mulher tenha uma
gestacdo sem que para tanto mantenha relagdes
sexuais com O parceiro que serd o pai bioldgico de
seu filho.

Intimeras sfio as técnicas de reproducio assistida,
como ensinam Scarparo (1991:10-17), Barboza
(1993:35-36) e Leite (1995:29-50), sendo as duas
mais conhecidas e utilizadas, a inseminacio artificial,
em que o sémen colhido ¢ introduzido no aparelho
genital da mulher e a fertilizacfio in vitro, quando a
fecundacio se da fora do corpo feminino, sendo
posteriormente o embrido transferido para o ttero.

Partindo da premissa de que encontramos diversas
formas de reproducfio assistida, e ndo inseminagdo
artificial como usualmente utilizado, tem-se de

1 .3. Da Legislacio atual

Segundo dispde o artigo 363 do Cédigo Civil “Os
filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art.
183, n°s I e VI, tém agdo contra os pais, ou seus
herdeiros, para demandar o reconhecimento da
Jiliagdo.

“I - Se ao tempo da concepg¢do a mde estava
concubinada com o pretendido pai.

“II - Se a concepgdo do filho reclamante coincidiu
com o rapto da mde pelo suposto pai, ou suas
relagées sexuais com ela.

“III - Se existir escrito daquele a quem se atribui a

2. Desenvolvimento

proceder a um acordo seméntico quanto as expressdes
a serem empregadas no presente trabalho.

Assim, esclarece-se inicialmente, que, ao invés de
“inseminacio artificial” serd empregada no trabalho
a expressdo “reproducdo assistida”, pois a
inseminagdo artificial é apenas uma das formas de
reprodugdo assistida.

_ Visto isto, cabe apontar as duas situa¢des em que a

reproducio assistida pode ocorrer: na constincia do
casamento ou fora dele.

No.presente trabalho, se verificard a hipétese de o
filho havido em razdo de uma das formas de
reproducdo assistida, em que tenha havido um doador
de sémen, demandar o pai biolégico para o
reconhecimento de sua paternidade.

paternidade, reconhecendo-a expressamente.”

Por outro lado, o artigo 2° da Lei 8.560/92 determina
que “Em registro de nascimento de menor apenas
com a maternidade estabelecida, o oficial remeterd
ao juiz certiddo integral do registro e 0 nome e
prenome, profissdo, identidade e residéncia do
suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente
a procedéncia da alegacdo.”

E importante salientar que a legitimidade dos filhos
nascidos nas constincia do casamento somente pode
ser contestada pelo marido (art. 344 CC).

2.1. Da questiio quanto a visdo da dogmatica juridica

A questdo leva inicialmente que se faca uma distinco
quanto a trés casos possiveis de uma inseminagio
heterdloga.!

O primeiro consiste da reprodugio se dar na’
constincia do casamento, em que o marido ou
companheiro assente com o fato, situacdo que néo
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ensejard maiores indagagdes uma vez que aquele pai
ird registrar o filho havido como se filho seu fosse,
até porque, mesmo com a revogacio do artigo 337
do Cédigo Civil, os filhos havidos na constancia do
casamento sio havidos como filhos do marido,
confirmando o ditado latino de quepater is est, quem
nuptiae demonstrant.

Quanto a este, importante referir que o Cédigo Civil
portugués, ja prevendo situagdes dessa natureza,
determinou em seu artigo 1.839: “Ndo é permitida a
impugnacdo da paternidade com fundamento em
inseminacdo artificial ao cénjuge que nela
consentin.”

O segundo caso, mais delicado, ocorre quando a
mulher casada se utiliza de uma das técnicas de
reproducio assistida, utilizando-se de sémen de
homem que ndo seu marido, sem o consentimento
deste.

Se nfio houver a impugnagio da paternidade, direito
que somente cabe ao marido, na forma do que dispde
o artigo 344 do Cédigo Civil, ndo haverd problema
algum, sendo o filho havido como do marido.

Porém, se a impugnacio for julgada procedente,
teremos um problema de filiagfio a ser examinado.

O terceiro caso diz respeito a mulher que, em sendo
solteira, separada judicialmente, divorciada ou viliva,
submete-se a uma das formas de reproducao assistida
logrando uma gestagéo.

Nos dois tiltimos casos, ter-se-do filhos sem pais.

Poderdio estas criangas investigar sua paternidade
biolégica, aforando a competente acéo investigatoria
contra o doador do sémen que fecundou o évulo de
sua mae?

A resposta merece detida andlise.

Se levada em considerag@o a legislaciio atual e
aceitando-se a doutrina dominante, chegar-se-4 a uma
resposta negativa.

Tanto é assim que na abalizada ligio de Gomes
(1968:242)

Dois sistemnas se conhecem para a determinagdo dos
pressupostos de admissibilidade da agdo
investigatéria: o da enunciagdo taxativa e o da livre

propositura. Pelo primeiro, determina a lei

restritivamente os pressupostos de fatos necessdrios
ao ingresso em juizo do investigante. Se nenhum deles
existir, 0 acesso aos tribunais é trancado. Pelo
segundo, ndo se discriminam as hipéteses que deve
ser admitida a ag¢do, bastando indicios que
Justifiquem, apurados preliminarmente. Para coibir
abusos, comina-se san¢do ao investigante de md-fé.
Deveria responder por perdas e danos, inclusive pelo
dano moral, quem demandasse o reconhecimento da
paternidade por espirito de emulagdo, mero capricho
ou erro grosseiro.

0 direito pétrio adotou o sistema da enunciagédo
taxativa

Ferreira (1985:92), apés breve andlise das questdes
relativas a inseminacio artificial, conclui que:

Podem ser tomadas no direito brasileiro cono
acertadas as seguintes solugbes: a) quando a

fecundagdo artificial é realizada na consténcia do

casamento, com a autorizagdo do marido ou sua
ciéncia, o filho deve ser considerado como legitimo;
b) se a inseminagdo artificial é praticada por mulher
solteira ou vitiva, ndo pode pleitear o reconhecimento
compulsério do doador do sémen.

Também Sampaio (1991:17) comunga deste
entendimento, afirmando que frente a enumeragdo
taxativa do artigo 363 do Cédigo Civil, invidvel o
aforamento da investigatéria contra o doador do
sémen, salvo a hip6tese do artigo 363, inciso III,
daquele dipioma.

N3o se concorda com tal entendimento.

Primeiro, porque o artigo 363 do Cédigo Civil, diante
da situac@o exposta, estard em conflito com a
evoluciio da medicina e com outros dispositivos
legais. E norma do artigo 75, do mesmo Cédigo Civil,
que “A todo o direito corresponde uma agéo, que o
assegure.”

Ora, como aceitar que a mesma lei que confere o
direito & acfio venha a tolher um ou alguns casos em
que este direito nio € assegurado? Além do mais, o
artigo 5°, da Constituigiio Federal, que em seu caput
reconhece a igualdade perante a lei, “sem distingédo
de qualquer natureza”, e no inciso XXXV determina
que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” e por certo, O
direito a filiagio € inerente & personalidade, devendo
ser resguardado pela legislacdo vigente.
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Por seu turno, o artigo 27 da Lei 8.069 (ECA),
estabelece: “O reconhecimento do estado de filia¢do
é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo,
observado o segredo de justica.” (grifou-se)

Inicialmente, ressalte-se que as normas juridicas
devem ser analisadas em um contexto maior-do que
a letra fria da lei.

O Cédigo Civil estd em vigor deste 1° de janeiro de
1917, época em que ainda ndo se vislumbrava a

possibilidade corriqueira da reproducfio assistidaea -

acdo investigatéria nio era bem aceita por questdes
da “moral familiar”.

E verdade que a matéria deveria ser regulada,
modificando-se o Cddigo Civil, mas, em se
enfrentando o caso nos tempos atuais, como
proceder? Deve o magistrado ao receber a peticio
inicial rejeitd-la por auséncia da possibilidade juridica
do pedido ?

Entende-se que ndo.

O artigo 363 do Cddigo Civil, frente as mudancas
ocorridas com o advento da Constituicao de 1988
deve ser assim entendido: “Os filhos ndo
reconhecidos tém ac¢do contra os pais, ou seus
herdeiros, para demandar o reconhecimento
da filiagdo”, passando a vigir no direito brasileiro,
como admissibilidade da investigatéria, a livre
propositura.

A prop¢sito, outro ndo € o entendimento de Felipe
(1993:66) que afirma “que, diante do novo texto
constitucional, ndo hd mais que se restringir os casos
em que a investigatoria de paternidade é admissivel.
Simplesmente cabe ag¢do para o filho pleitear o

2.2. Da questio quanto a Politica Juridica

E necessdrio esclarecer que os avangos cientificos
quanto & matéria foram muito mais rdpidos do que a
evolugdio do pensamento da sociedade, causando
certa perplexidade em seu seio.

O primeiro passo do politico juridico ¢ identificar o
grau de evoluciio desta técnica reprodutiva, quando

reconhecimento de sua paternidade.”

Aceita a possibilidade da acdo, alguns pontos
confusos serdio analisados.

O primeiro refere-se a possibilidade, nfio remota, de
a mie receptora do sémen doado ter firmado
documento, onde, expressamente, afirme que ndo se
utilizard dos meios judiciais para investigar a

-paternidade daquele filho havido do sémen que lhe

foi doado.

Tal documento, por certo, ndo terd o valor que se

pretenda dar a ele.

Isto porque, conforme ja visto, o artigo 27 do ECA

considera o direito de estado de filiacio como

personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Assim, nfio poderia a me renunciar a um direito que

ndo € seu, podendo o filho nascido naquela situagio,
a qualquer momento, buscar a declaracido de sua
paternidade. Porém, se aquele documento for
deduzido como defesa do investigado, é de se excluir
seu valor frente a contrariedade a expresso dispositivo

legal.

Observe-se ainda que, frente & imprescritibilidade do
direito, o pedido poderd ser formulado a qualquer
momento, devendo ser ressaltado apenas, que, mesmo
reconhecida a paternidade, eventuais direitos
sucessorios poderdo ter prescrevido, vez que ndo
protegidos pela imprescritibilidade.?

Portanto, sob o enfoque da dogmatica juridica,
apenas com as ferramentas legais ja disponiveis, é
possivel que o filho havido de uma das formas de
reproducio assistida, quando houver um doador de
sémen, demande o pai biolégico para seu
reconhecimento.

se constatard a existéncia de diversas formas de
reproducd@o assistida, intituladas todas pelo
imaginario popular de “inseminac&o artificial”.

O objetivo do desenvolvimento das formas de
reproducio assistida deve ser analisado com cuidado
pelo politico do direito, baseando-se sempre em
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conceitos éticos e desejos da sociedade, extraindo-se 0s
motivos que levaram aquelas formas, e estudar a
necessidade e utilidade da regulamentac@o de normas

que venham a permitir a utiliza¢do eticamente -

aceitdvel de tdo importante avango tecnolégico.

O desejo de prole é considerado legitimo por parcela
considerdvel da populacdo, pelo que, ndo seria dificil
a sociedade aceitar norma que viesse a regularizar a
reprodugio assistida, seja ela homéloga?®, ou
heteréloga, neste caso, havendo um casamento*, em
que ambos os cOnjuges desejem, em conjunto, criar
uma familia com descendentes.

Na reproducfio heterdloga, o politico juridico
encontrard campo fértil para sua pesquisa e
investigaciio, tendo que investigar se a sociedade esta
preparada para as criancas geradas fora do casamento.
Vencida esta fase, compete ao estudioso da politica
juridica interpretar os anseios da sociedade e perceber
se os avancos tecnolégicos foram bem absorvidos
pela média da populagdo.

Nio pode ainda esquecer o politico juridico, como
bem ensina Ross (1970:357-359), que sua prépria
consciéncia juridica nfio deve ser considerada como
fator de correciio de uma norma, nem tampouco
aquela predominante nos circulos governamentais e,
que a consciéncia juridica predominante na
comunidade é que deverd ser considerada como um
fato espiritual da qual depende a viabilidade pratica
da reforma juridica.

Ndo poderd o legislador promover uma reforma
arbitrdria na lei e, como claramente expde Ross
(1970:364) “La tarea de la politica juridica, en estos
campos, consiste en lograr un ajuste suave del
derecho a las condiciones técnicas e ideolégicas
modificadas, sirviendo la conciencia juridica de
estrella polar.”

Assim, um dos papéis do politico juridico é identificar
se a sociedade deseja, ou estd preparada para as
chamadas “produg¢des independentes” de criangas
que nunca saberfio quem sfio seus pais bioldgicos,
como ocorre no caso da legislacdo norueguesa’ e da
espanhola® ou, se o desejdvel seria ter-se uma norma,
como na legislagio sueca’, onde a inseminacio
somente poderd ocorrer no caso de haver casamento
ou unifio estivel da mulher.

De qualquer forma, niio pode o politico juridico se
furtar de discutir o assunto, posto que a reproducéo

z

assistida é uma realidade no mundo da ciéncia,
bastante acessivel para uma parcela cada vez maior
da popula¢iio, mesmo em paises do terceiro mundo,
como o Brasil.

O crescente nimero de casos notificados, tanto nos
meios cientificos, quanto nos de comunicacio de
massa dd a precisa noc@o de que a aceitaciio do
processo € maior do que sua rejeicio pela sociedade.

Embora nfio haja uma estatistica oficial, pois ainda
existe preconceito quanto 2 esterilidade masculina
ou feminina, a verdade € que 0s casos estdo se
multiplicando desde o nascimento de Louise Joy
Brown, ocorrido na Inglaterra em 25 de julho de
1978,

Embora as familias mononucleares sejam uma
realidade e aceitas na média da sociedade brasileira,
havendo menos discriminagio com relagio a mie
solteira, mudanca que j& vem sendo notada desde a
década de 1960, e parece ter se acentuado na década
de 1980, ndo hd indica¢do segura de que a sociedade,
por tolerar tal fato o incentive.

Houve uma adaptacio da sociedade a uma realidade
que cada vez mais se inseria no contexto social
podendo-se conseqiientemente afirmar que, salvo
uma visio bastante conservadora, neste final de
década de 1990, ndo haveria rejeicdio por parte da
sociedade a uma crianca gerada fora do casamento,
o que ndo quer significar, necessariamente, que se
aceitasse e se aderisse a uma norma que autorizasse
a inseminacgfo heterdloga.

Assim, nflo parece aceitivel que tal procedimento
deva ser realizado, vislumbrando-se no momento que
o recomenddvel é que a reproducio assistida
heteréloga somente seja admitida quando houver um
casamento.

Com este entendimento concorda Ferraz (1991:46),
bem como Barboza (1993:65 e 71), para quem “Sem
rigido controle, parece-nos que ndo deva ser
permitida a inseminagdo artificial heteréloga”
quando a mulher é casada e, que o “mais prudente é
vedar-se a inseminagdo artificial com o doador, se a
mulher ndo é casada”.

Por outro lado, até frente ao avango do liberalismo
moral e aos principios éticos que regem nossa
sociedade, tem-se um certo consenso que, em
havendo a reproduciio assistida heter6loga, mesmo
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contra expressa disposi¢do legal, seja reconhecido
o direito de que o filho havido fora do casamento
tertha o direito de, se o quiser, obter o reconhecimento
judicial da paternidade que lhe foi negada pelo pai
biolégico, mesmo que mero doador de sémen.

Logo, vidvel seria dizer que a sociedade brasileira
ndo repudiaria uma lei que reconhecesse tal direito.

Um dos objetivos do politico juridico é preencher a
lacuna legislativa existente, buscando uma norma
melhor, para encontrar um lugar melhor, uma
sociedade melhor, sem egoismo; em que 0s
inseminados possam ter direito a saber quem sdo seus
pais bioldgicos; onde uma crianca ndo seja objeto
do egoismo e egocentrismo de uma mie que, por
capricho ou vaidade, busca ter um filho de forma
“alternativa” sem se preocupar com as conseqiiéncias
de seus atos.

Poder-se-ia ainda aduzir que uma sociedade com
tamanha iniquidade como a brasileira ndio poderia

2.3. De Lege Ferenda

Diante do exposto, parece aceitavel e necessario que
uma mudanga legislativa seja realizada para,
inicialmente, fazer com que o artigo 363 do Cédigo
Civil passe a ter a seguinte redacio: “Os filhos néo
reconhecidos 1ém acdo contra os pais, ou seus
herdeiros, para demandar o reconhecimento da
filiacédo.”

Entende-se ainda que lei futura deveria proibir a

3 .Consideracdes Finais

Por todo o exposto pode-se afirmar:

1) que a reproducio assistida é uma realidade no
mundo médico e que a legislagio brasileira tem de
se adaptar a mesma;

2) mesmo antes de uma expressa adaptac¢io do

aceitar qualquer caso de reproducéo assistida, uma
vez que com tamanho ndmero de criancas
sabidamente abandonadas pelo pafs, deveria ser
realizado um esforgo para que o nimero de adogbes
sofresse um aumento.

Seria argumentdvel que se o individuo que quer ter
um filho, tivesse ele uma visdo altruista do mundo,
poderia realizar seu anseio legitimo, mas, resgatando
uma enorme divida social existente, através da
adoc@o, que seria uma solug@o ética para o problema
da auséncia de filhos no casamento e para o da crianga
abandonada.

Por outro lado, indaga-se se seria antiética ou mesmo
aética a realizaciio do desejo de se ter uma prole ou,
que ético seria apenas a adogio?

Todas estas questdes somente serdo resolvidas
quando o politico juridico tiver concluido sua tarefa
de auscultar os anseios da sociedade e ver qual é a
efetiva realidade por ela desejada.

utilizagdo de qualquer forma de reprodugio assistida
fora do casamento, criando-se um dispositivo nos
seguintes moldes: “A reproducdo assistida
heterdloga somente serd admitida quando a mulher
estiver casada ou vivendo em unido estivel com
aquele que registrard o fruto de tal procedimento
como filho, o qual deverd, prévia e expressamente,
concordar com a realizagdo do procedimento.”

Cddigo Civil, € vidvel a investigaco de paternidade
aforada contra o doador de sémen;

3) lei futura ndo deverd permitir que mulher casada -
sem o consentimento do cénjuge -, bem como mulher,
fora do casamento, se utilize de técnica de reprodugio
assistida.
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NoTAS BIBLIOGRAFICAS

1. A reproducio assistida heter6loga, se d4 com a utilizagio do sémen de um doador, que no seja o conjuge.

2. A Stmula 149 do STF enuncia: “E imprescritivel a acio de investigagio de paternidade, mas niio o é a de peticio de
heranca.” '

3. Entende-se por reprodugio assistida homdloga aquela que & praticada utilizando-se o sémen do conjuge.

4. Por um acordo semantico, sempre que houver referéncia a casamento, inclui-se a unifio estivel, que para os fins deste
estudo, ndo causard qualquer prejuizo.

5. Com a redagiio que lhe deu a se¢do 8-7, item 2 da Lei n® 56 de 5 de agosto de 1994, a Lei n° 8 de 08 de abril de 1981,
na segiio 9, pardgrafo quarto, o fitho havido por doagiio de esperma, em reprodugéo heter6loga nio poderd ser
declarado em juizo filho do doador. E esta a redagio original: “The sperm donor may not be pronounced by a
court to be the father. However, this does not apply if the insemination has been effected with spern from the
husbands or partner and it is not improbable that the child was conceived as a result of the insemination.” Texto
originalmente na lingua inglesa, oriundo de documento do Ministério da Saiide e Questdes Sociais (Det Kgl
Sosial - OG Helsedepartement) da Noruega.

6. A Lei espanhola n° 35 de 22 de novembro de 1988 no seu artigo 5° item 5 € claro quando determina que “La
donacién serd anénima [...]. Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a obtener
informacién general de los donantes que no incluya sua identidad [...}. Sélo excepcionalmente, en circunstancias
extraordindrias [...], podrd revelarse la identidad del donante [...]. Em tales casos se estard a lo dispuesto en el
articulo 8°, apartado 3. {...].” Sendo que o item referido do artigo 8° expressamente determina que *“La revelacion
de la identidade del donante en los supuestos en que proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no
implica, en ningln caso, determinacion legal de la filiacién.” (BOE nim. 282, Jueves 24 noviembro 1988, p.
33373-33378).

7. O artigo 2° da Lei 1984/5, de 22/12/1984 determina que “A inseminagio somente deve ser realizada se a mulher
estiver casada ou convive com um homem em relacfio andloga ao matriménio. Para a inseminagio se requer o
consentimento do homem com quem a mulher convive.” (em tradugiio do autor de fonte na lingua espanhola,

retirada da obra de Sérgio Ferraz)
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